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Granada a 13 de mayo de 2020

La Seccion Tercera de esta Audiencia Provincial ha visto el recurso de apelacion
n°® 986/2019, en los autos de juicio ordinario n°® 1430/2017 del Juzgado de Primera

Instancia n° 9 bis de Granada, seguidos en virtud de demanda de D. |

| . __| representados por la procuradora D?*
Carolina Cuadros Lopez y defendidos por el letrado D. Pedro José Amate
Joyanes; contra Bankia SA, representado por el procurador D. Jesis Roberto
Martinez Gémez y defendido por la letrada D* M* Expiracion Jiménez Salguero.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO: Por el mencionado Juzgado se dictd sentencia en 27 de febrero de
2019, cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente:

“Oue ESTIMANDO parcialmente la demanda interpuesta por D. J |
d | frente a la entidad
BANKIA, S.A., debo DECLARAR Y DECLARO la nulidad de la clausula
financiera H), relativa a los intereses de demora, contenida en la escritura de
préstamo con garantia hipotecaria de fecha de 5 de mayo de 2008, otorgada ante
el Notario D. Javier Oyarzum Landeras, al num. 1108 de su protocolo, debiendo
tenerla por no puesta.

Que debo ABSOLVER Y ABSUELVO a la demandada de los restantes
pedimentos efectuados en su contra.
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Cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por
mitad."

SEGUNDQO: Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacion por la
parte demandante mediante escrito motivado, dandose traslado a la parte contraria
que se opuso al mismo. Una vez remitidas las actuaciones a la Audiencia
Provincial, fueron turnadas a esta Seccion Tercera el pasado dia 2 de octubre de
2019 formado rollo, por providencia de 14 de octubre de 2019 se sefiald para
votacion y fallo el dia 30 de abril de 2020, con arreglo al orden establecido para
estas apelaciones.

Siendo Ponente la Iltma. Sra. Magistrada D* MARIA JOSE FERNANDEZ
ALCALA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: En la demanda presentada el 7 de septiembre de 2017 se ejercita una
accion individual destinada a que se declare la nulidad de la clausula suelo y de la
clausula de intereses de demora, incorporadas al contrato de préstamo otorgado el
5 de mayo de 2008, y del documento privado suscrito el 4 de septiembre de 2015,
condenando a la entidad demandada a devolver las cantidades abonadas de mas en
concepto de intereses mas los intereses legales.

La sentencia dictada en primera instancia estima parcialmente la demanda,
declarando la nulidad de la clausula de intereses de demora dado el allanamiento
de la demandada y la validez de la clausula suelo al considerar que los
demandantes no actuaron como consumidores al no haberse justificado a que se
destino el capital objeto del préstamo.

Frente a dicha resolucion, la parte demandante interpone recurso de
apelacion alegando la infraccion del art. 3 TRLGDCYU vy art 2 b) Directiva 93/13
y la no superacion de los controles de incorporacion y transparencia. Finalmente
alega error en la valoracion de la prueba con relacion al documento privado de 4
de septiembre de 2015.

La parte demandada-apelada no se opuso al recurso interpuesto.

SEGUNDO: La principal cuestion controvertida en esta segunda instancia es la
determinacion de la condicion de consumidores de los prestatarios en el contrato
de préstamo cuya clausula suelo es objeto de impugnacion. Para resolver esta
cuestion debemos de partir de la STS n°® 356/2018, de 13 de junio resume la
jurisprudencia comunitaria sobre el concepto de consumidor recogida en la
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STJUE de 25 de enero de 2018, C-498/16 (asunto Schrems), y establece las
siguientes pautas:

"(i) El concepto de "consumidor” debe interpretarse en relacion con la
posicion de esta persona en un contrato determinado y con la naturaleza y la
finalidad de éste, y no con la situacion subjetiva de dicha persona, dado que una
misma persona puede ser considerada consumidor respecto de ciertas
operaciones y operador economico respecto de otras.

(ii) Solo a los contratos celebrados fuera e independientemente de
cualquier actividad o finalidad profesional, con el unico objetivo de satisfacer las
propias necesidades de consumo privado de un individuo, les es de aplicacion el
régimen especifico establecido para la proteccion del consumidor como parte
considerada economicamente mdas debil, mientras que esta proteccion no se
Justifica en el caso de contratos cuyo objeto consiste en una actividad
profesional.

(iii) Dado que el concepto de "consumidor" se define por oposicion al de
"operador economico" y que es independiente de los conocimientos y de la
informacion de que la persona de que se trate dispone realmente, ni la
especializacion que esa persona pueda alcanzar en el ambito del que forman
parte dichos servicios ni su implicacion activa en la representacion de los
derechos e intereses de los usuarios de éstos, le privan de la condicion de
"consumidor"

(iv) Por lo que respecta, mas concretamente,
a una persona que celebra un contrato para un uso que estd relacionado
parcialmente con su actividad profesional y que, por tanto, tan solo es
parcialmente ajeno a ésta, el Tribunal de Justicia ha considerado que podria
ampararse en dichas disposiciones unicamente en el supuesto de que el vinculo
de dicho contrato con la actividad profesional del interesado fuera tan tenue que
pudiera considerarse marginal y, por tanto, solo tuviera un papel insignificante
en el contexto de la operacion, considerada globalmente, respecto de la cual se
hubiera celebrado el contrato".

En el caso de autos, la entidad financiera demandada fundamenta la
condicion de no consumidor de la parte prestataria en el hecho de que en la
escritura de préstamo se hace constar que su finalidad era la “rehabilitacion y
mejoras de inmovilizado”. Esta alegacion no constituye en si misma una base
objetiva para negar a los prestatarios la condicion de consumidor en el momento
de contratacion del crédito, y ello porque, si bien el término de inmovilizado suele
estar vinculado a al lenguaje empresarial, en la solicitud de operacioén de activo
consta que los prestatarios eran ama de casa y trabajador eventual de la
construccion sin que se haya alegado ni justificado que desarrollaran una
actividad mercantil.

En este sentido se pronunci6 la sala en la sentencia de 23 de julio de 2018
(rollo 766/2018) “Por tanto, que el dinero prestado no fuera destinado a bienes
de primera necesidad es irrelevante para la conceptuacion del prestatario como
consumidor. Para que el contrato esté excluido del ambito tuitivo de la normativa
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de proteccion de consumidores por razones subjetivas es necesario no solo que el
adherente sea también profesional o empresario, sino que, siendo una persona
fisica, conste que la celebracion del contrato se realice en calidad de tal
empresario o profesional, por destinar el objeto del contrato a su actividad
comercial, empresarial o profesional, valga la redundancia”

La posicion jurisprudencial mas restrictiva en esta materia sostiene que
correspondera al demandante la carga de probar que actué como consumidor en la
contratacion siempre que esta condicion haya sido controvertida por el
predisponente con cierta base objetiva en la negacion de dicho (SAP de La
Coruna de 17 de octubre de 2017, SAP de Pontevedra, sec. 1%, de 19 de enero de
2016, AAP de Cordoba de 19 de febrero de 2016, o SAP de Madrid, sec. 28?, de
20 de octubre de 2017). En el caso de autos, falta este presupuesto para proceder a
la inversion de la carga de la prueba, pues la parte demandada se limita a alegar
que la finalidad del préstamo fue la reforma y mejora de inmovilizado,
circunstancia que no constituye por si misma un elemento que desvirtie la
condicion de consumidor si no va acompafiado de la alegacion de que estos
activos estaban destinados a una actividad empresarial o profesional, por tanto, no
podemos apreciar que exista una base objetiva suficiente para invertir la carga de
la prueba y que sea la parte demandante la que deba acreditar su condicion de
consumidor.

Por todo ello, una vez afirmada la condicion de consumidores de los
demandantes debe estimarse en este punto el recurso de apelacion procediendo
resolver sobre la validez de la clausula suelo incorporada a la escritura de
préstamo hipotecario de 5 de mayo de 2008.

TERCERO.- Comenzando por el analisis de la validez de la clausula suelo
objeto de impugnacion. Con cardcter previo, ante la insuficiencia de los medios de
prueba propuestos por la demandada, en aras a acreditar el caracter negociado de
la clausula, debemos afirmar que nos encontramos ante una condicién general de
la contratacion. En este sentido es de aplicacion al caso de autos lo dispuesto en la
STS de 29 de noviembre de 2017 que sintetiza la doctrina jurisprudencial
consolidada sobre la materia de la siguiente forma:

a) La prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta debe calificarse
como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su
supresion o en su contenido, de tal forma que, o se adhiere y consiente contratar
con dicha clausula, o debe renunciar a contratar.

b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de escoger entre

una pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones
generales de contratacion, aunque varias de ellas procedan del mismo
empresario.

¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la
condicion de clausula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando
menos teorica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios.
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d) La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no estd destinada a
ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o
profesional a los consumidores, recae sobre el empresario.”

Una vez declarada el carécter de condicion general de la contratacion de la
clausula impugnada ha de ser sometida al control de transparencia establecido en
la STS de 9 de mayo de 2013, debiéndose concluir que, analizada la prueba
practicada, no puede entenderse superado el doble filtro de transparencia en los
términos establecidos por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo.

Las SSTS de 9 de marzo de 2017 y de 8 de junio de 2017 ponen de relieve
que, ante el ejercicio de accion individual, incumbe al Banco probar que con
anterioridad a la contratacion suministré una informacién clara y precisa sobre la
existencia de la clausula suelo y la trascendencia que la misma tenia sobre el
contrato, sin que la determinacién de la carga probatoria, de acuerdo con los
criterios jurisprudenciales sefialados, implique indefension.

Como sefiala la STS de 24 de noviembre de 2017 “Tanto la jurisprudencia
comunitaria, como la de esta sala, han resaltado la importancia que para la
transparencia en la contratacion con los consumidores tiene la informacion
precontractual que se les facilita, porque es en esa fase cuando se adopta la
decision de contratar”, casando la sentencia recurrida por no haber “tomado en
consideracion este criterio, pues no ha dado trascendencia a que no se hubiera
proporcionado al demandante, con una antelacion suficiente a la firma del
contrato, la informacion relativa a la clausula suelo”.

En los mismos términos se expresa la STS de 1 de diciembre de 2017,
recordando que: “el deber de transparencia comporta que el consumidor
disponga «antes de la celebracion del contrato» de informacion comprensible
acerca de las condiciones contratadas y las consecuencias de dicha celebracion.
De forma que el control de transparencia tiene por objeto que el adherente pueda
conocer con sencillez tanto la carga economica que realmente le supone el
contrato celebrado, esto es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la
prestacion economica que quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es
decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto en los elementos tipicos
que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion de los riesgos del
desarrollo del mismo”.

La parte demandada no justifica la entrega de oferta vinculante ni otro tipo
de informacion precontractual pues el certificado de concesion no estd firmado
por los prestatarios. Como recuerdan las recientes STS de 10 de abril y 23 de
marzo de 2018, con cita de la STS de 1 de diciembre de 2017, es preciso que en la
informacion precontractual se informe sobre la existencia de ese suelo y su
incidencia en el precio del contrato, con claridad y dandole el tratamiento
principal que merece, con conocimiento del consumidor del efecto que sobre el
precio del préstamo podia operar la limitacion del interés variable por debajo.

En todo caso, no se ha practicado prueba alguna que permita acreditar cual
fue la informacion que los prestatarios recibieron sobre el verdadero alcance de la
clausula impugnada.
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Por todo lo expuesto, y en la medida que concurren los seis signos
reveladores de la falta de transparencia de las clausulas suelo establecidos por la
STS de 9 de mayo de 2013, ha de considerarse suficiente para concluir que la
entidad demandada no informé perfectamente a los demandantes de que, en el
caso de bajar el indice de referencia, su préstamo se convertiria, de facto, en un
préstamo a interés fijo en el que las variaciones del tipo de referencia a la baja
probablemente no repercutiran o lo haran de forma imperceptible en su beneficio,
por lo que el mismo no pudo comprender de modo real el alcance y repercusion
que la clausula tendria en el futuro.

No habiendo superado la cldusula impugnada el control de transparencia
establecido por la jurisprudencia consolidada de nuestro Tribunal Supremo,
procede declarar la nulidad de la clausula limitativa del interés variable que se
contiene en la escritura publica de préstamo hipotecario autorizada por el Notario
de Motril D. Javier Oyarzun Landeras con n. ° de protocolo 1108 el 5 de mayo de
2008.

Conforme a la doctrina fijada en la STJUE de 21 de diciembre de 2016
posteriormente asumida por la STS de 24 de febrero de 2015 la consecuencia de
la nulidad de la clausula suelo debe ser la restitucion a la parte actora de las
cantidades que se hubiesen cobrado en exceso respecto al interés variable pactado
como consecuencia de la clausula declarada nula, més los intereses legales
devengados desde la fecha de cada cobro.

CUARTO.- A continuacion procede analizar la solicitud de nulidad del contrato
privado suscrito el 4 de septiembre de 2015 por el que se modificaba el tipo de
interés, aplicando un tipo fijo del 4% hasta el mes de noviembre de 2015 y, a
partir de este momento, se suprimia el tipo minimo.

La parte actora sostiene en la demanda que el contrato privado no tiene
eficacia convalidante. Esta sala conviene con la demandante que, en la medida
que no se incluye un pacto transaccional por el que se renuncie al ejercicio de la
accion de nulidad a cambio de la supresion o disminucion del tipo minimo
aplicable al préstamo, en ningiin caso podemos apreciar que estemos ante un acto
inequivoco expresivo de la voluntad de convalidacion o confirmacion de tal
estipulacion. Por tanto, la mera existencia de un pacto para la supresion o rebaja
de la clausula suelo, no impide que pueda declararse la nulidad de pleno derecho
desde su concertacion inicial, sin que tal convenio permita convalidar la
estipulacion.

Ahora bien, no cuestionandose que las cldusulas del contrato privado
aportado junto a la contestacion a la demanda estan prerredactadas por la entidad
financiera, para declarar la ineficacia del contrato la parte actora deberia haber
invocado las razones que determinan que el acuerdo no sea transparente, pues el
hecho de que la cldusula fuera impuesta no implica per se que incumpla los
requisitos de transparencia y ningin problema de comprension puede apreciarse
en la fijacion de un tipo de interés fijo del 4% durante un determinado periodo de
tiempo y la supresion a partir de entonces del tipo minimo. En este sentido se ha
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pronunciado la reciente STS de 13 de septiembre de 2018 en el que se hace
constar que la declaracion de nulidad de una cléusula suelo “...sin perjuicio de
que la clausula afectada se tenga por no puesta, no debe impedir que el
consumidor, en el ejercicio de la autonomia privada de la voluntad, libremente y
con conocimiento de lo que hacia, fruto de una negociacion convenga con el
empresario la sustitucion de aquella clausula (nula por falta de trasparencia) por
otra que ya no adolece de ese defecto, ni consta sea fruto de un consentimiento
viciado”.

Por tanto, no ha lugar a estimar la pretension de nulidad del acuerdo
privado de 4 de septiembre de 2015 sin perjuicio de que debe ser tenido en cuenta
en la determinacion del célculo de las cantidades indebidamente abonadas por la
clausula suelo contenida en la escritura de préstamo hipotecario que si ha sido
declarada nula.

QUINTO.- Al haberse estimado parcialmente el recurso no procede imponer las
costas devengadas en esta segunda instancia.

FALLO

ESTIMAMOS PARCIALMENTE el recurso de apelacion interpuesto por D. ]
{ } contra la Sentencia 27 de febrero de
2019 dictada por el Juzgado de Primera Instancia 9 bis de Granada en los autos
1430/2017 reformando dicha resolucion en el sentido de declarar la nulidad por
abusiva de la cldusula suelo incorporada la escritura de préstamo hipotecario
otorgado ante por el Notario de Motril D. Javier Oyarzun Landeras con n. ° de
protocolo 1108 el 5 de mayo de 2008 condenando a la entidad financiera a
devolver las cantidades indebidamente abonadas por la aplicacion de la clausula
suelo hasta la entrada en vigor del acuerdo de fecha 4 de septiembre de 2015,
debiendo cada parte abonar las costas causadas a su instancia y las comunes por
mitad.

No procede imponer las costas devengadas en segunda instancia.
Procédase a la devolucion del deposito constituido para recurrir.

Notifiquese esta sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra esta
resolucion cabe recurso de casacion, siempre que la resolucion del recurso
presente interés casacional, a interponer ante este Tribunal en el plazo de VEINTE
DIAS, siendo resuelto por la Sala 1* de lo Civil del Tribunal Supremo, plazo
procesal que estd en suspenso de conformidad con la disposicion adicional
segunda del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por
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el COVID-19 y que se reanudard y empezaran a contar los veinte dias en el
momento en que pierda vigencia el Real decreto o, en su casos, las prorrogas del
mismo.

Asi, por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

"La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo podra
llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal que los mismos contuvieran y con pleno
respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la
garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a
las leyes."”
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